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1. Introdução: 1.1 Aprésentação do tema - 1.2 Evolllção legislativa brasileira. 
2. O pátrio poder dos pais separados: 2.1 Evolução da noção de pátrio poder 
- 2.2 O pátrio poder como feixe de poderes-deveres - 2.3 Separação dos 
poderes-deveres no caso de separação dos genitores. 3. Da guarda: 3.1 O sis­
tema atual da guarda de filhos (Lei 6.515/77) - 3.2 Casuística da guarda. 
4. Das visitas: 4.1 O direito e seu exercício - 4.2 Casuística das visitas. 
5. Da fiscalização: 5.1 O direito de fiscalizaçí10 da manutenção e educação 
5.2 Casuística da fiscalização. 
1.	 fNTRODUÇAO mas entre os genitores: em primeiro lugar 
a constância do l:asamento ou outra moda­
1.1 Apresentação do tema lidade de união de fato e em segundo lu­
As relações jurídicas alinentes à família gar a situação de desunião dos pais, em 
regulam-se em torno de dois pólos: em virtude de separação legal ou de fato. 
função do casamento (relações entre os Na primeira hipótese - persistência da 
cônjuges e suas derivadas) e da filiação (re­ união dos pais - as relações entre pais e 
lações entre pais e fil~os, conseqüências e filhos normalmente fluem com a tranqüi­
assemelhadas). Nesse ségundo pólo de re­ lidade do andamenlo correntio das coisas, 
gulagem de direitos e obrigações entre su­ pressionado pela força do comportamento jeitos de direitos - relações entre pais e estatístico da população, pelo exemplo
filhos - é marcante a presença de muitos prático da massa de comportamentos cir­
dos chamados direitos de família puros, ou cunvizinhos. A regulagem legal está finca­
seja, "aqueles que não dizem respeito ao da, basicamente, no dever, de ambos os 
patrimônio, aqueles em que não intervém cônjuges, de "sustento, guarda e educação 
a	 questão patrimonial", I embora possam dos filhos" (art. 230, IV, do CC), na com­
servir de base para deslinde de questões petência da mulher de "velar pela direção 
patrimoniais. material e moral" da família (art. 240 do 
As relações entI'e pais e filhos. enquan­ CC) e, principalmente no instituto do pá­
to puras, devem ser enfocadas à luz de trio poder, pois "durante o casamento com­
duas situações jurídicas diversas. determi­ pete o pátrio poder aos pais, exercendo-o 
nadas não pelas relações entre pais e filhos, o marido com a colaboração da mulher" 
(art. 380, primeira parte, do CC), com as 
•	 Trabalho apresentado ao Curso de Dlrello conseqüências pormenorizadas, no aspectoCIvil, Área Complementar do Curso de Mestrado 
na Faculdade de Direito da Universidade de São pessoal, pelo art. 384 do CC: "Art. 384. 
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filhos menores: I - dirigir-lhes a cnaçao 
e educação; 11 - tê-los em sua companhia 
e guarda; 111 - conceder-lhes ou negar­
lhes consentimento para casarem; IV ­
nomear-lhes tutor. por testamento ou do­
cumento autêntico, se o outro dos pais lhe 
não sobreviver, ou o sobrevivo não puder 
exercitar o pátrio poder; V - representá­
los, até os 16 anos, nos atos da vida civil, 
e assisti-los, após essa idade, nos autos em 
que forem partes, suprindo-Ihes o consenti­
mento; VI - reclamá-los de quem ilegal­
mente os detenha; VII - exigir que lhes 
prestem obediência, respeito e os serviços 
próprios de sua idade e condição". 
Na segunda hipótese - ruptura, jurídi­
ca ou fática. da união dos pais - alteram­
se dràmaticamente as relações normais 
entre pais e filhos em decorrência da altera­
ção das relações entre os genitores. Analo­
gamente à crise do casamento, poder-se-ia, 
aqui, falar em crise nas relações filiais, dos 
direitos da filiação ou ligados a eles, à sim­
ples constatação de que o instrumento legal 
do amparo aos filhos menores, a família, 
arquétipo legal, composta de pai, mãe e fi­
lhos em convivência diuturna, não mais 
existe. 
O objeto deste trabalho é o breve exame 
da situação das relações pessoais entre pais 
e filhos após a desunião dos pais. 
1.2 Evolução legislativa brasileira 
O direito brasileiro promulgou a primei­
ra regra sobre o destino dos filhos, no caso 
da separação legal dos pais, no Dec. 181, 
de 1890, estabelecendo que "a sentença do 
divórcio mandará entregar os filhos comuns 
e menores ao cônjuge inocente".2 
O Código Civil, em 1916, distinguiu os 
casos de dissolução amigável ou litigiosa, 
dispondo, no primeiro caso, pela observân­
cia do que "os cônjuges acordarem sobre 
a guarda dos filhos" (art. 325) e, no segun­
do, estabelecendo distinções com base na 
culpa pela dissolução, no sexo e na idade 
dos filhos, mediante o seguinte sistema: a) 
havendo um cônjuge inocente, com ele fi­
cavam os filhos menores; b) sendo ambos 
culpados, as filhas permaneciam com a mãe 
por toda a menoridade, ao passo que os 
filhos também com a mãe ficavam até seis 
anos de idade, passando, depois, à guarda 
do pai; c) o juiz podia regular a situação 
dos filhos de modo diverso, havendo mo­
tivos graves.s 
Tanto o Dec. 181. de 1890, como o Códi­
go Civil. na redação original, nada dispu­
nham a respeito dc direitos outros que não 
a guarda pura e simples, da mesma forma 
que ficavam sem regência legal os filhos 
adulterinos de toda as suas espécies.c 
A Lei 4.121, de 27.8.62, alterou as dis­
posições referentes ao desquite litigioso 
(art, 326), conservando, entretanto, as alu­
sivas ao desquite consensual (art. 325) e ao 
poder do juiz de dispor de modo diferente, 
em qualquer caso, havendo motivo grave 
(art. 327). O sistema do Código Civil, com 
a redação da Lei 4.121/62, passou a ser o 
seguinte: a) sendo um dos cônjuges inocen­
te, com ele permaneciam os filhos menores 
(art. 326, § 1.0); b) sendo ambos culpados, 
os menores, independentemente do sexo e 
da idade, ficavam com a mãe, salvo dispo­
sição diversa pelo juiz, diante de constata­
ção de existência de perigo moral para eles 
(art. 326, § 2.°); c) podiam os filhos ser 
colocados, pelo juiz, sob a guarda de pes­
soa notoriamente idônea, assegurado o di­
reito de visita (art. 323, § 3.°).5 
Na redação do Dec.-Iei 9.701, de 3.9.46, 
foi assegurado o direito de visita aos ge· 
nitores no caso de a guarda ser atribuída 
a terceiro. A Lei 4.121, de 27.8.62, tam­
bém o reservou à hipótese de colocação 
dos filhos sob a guarda de pessoa idônea 
que não fosse um dos genitores.! 
O sistema subsistiu até a promulgação 
da Lei 6.515, de 26.12.77, que, instituin­
do o divórcio, regulou completamente as 
formas de dissolução da sociedade conju­
gai, revogando os dispositivos correspon­
dentes do Código Civil (art. 54 da Lei 
6.515/77) . 
A Lei 6.515/77 conservou, em linhas ge­
rais, o sistema do Código Civil, adaptan­
do-o, entretanto, às exigências normativas 
das novas formas de dissolução da socieda­
de conjugal e do próprio casamento: a) na 
dissolução consensual "observar-se-á o que 
os cônjuges acordarem sobre a guarda dos 
filhos" (art. 9.°); b) distinguiu-se o destino 
dos filhos menores de acordo com as diver­
sas modalidades de separação, com culpa 
ou sem culpa (arts. 10-12); c) preservou-se 
a possibilidade de o juiz regular a guarda 
de modo diferente, no interesse dos me­
nores (art. 13). 
Por esse diploma legal previu-se com 
maior amplitude o direito de visitas, adi­
cionando-se, ainda, os direitos de ter os fi­
lhos em companhia e de fiscalizar-lhes a 
manutenção e educação (art. 15). 
2.	 O PATRIO PODER DO: 
SEPARADOS 
2.1 Evolução da noção de pá 
. Poucos departamentos do D 
evolução tão marcante, sensívI 
Direito de Família: suas tn 
operam-se por marcos perfeitar 
formando etapas bem delineac 
vida mais perceptíveis, mesmo 
comum não jurista, do que as I 
operadas em tantos outros ra 
reito. O pátrio poder não fog 
gra evolutiva do Direito de F 
no tocante à sua estrutura, que 
modo de exercício pelos titula 
Muito se alterou o pátrio p 
à estrutura. Lafayette, saliente 
ca, a prevalência, acerca do 
"antiga legislação portuguesa, q 
não a reprodução do Direito 
estado em que o deixara o Im 
tiniano, com as alterações que 
os costumes foram fazendo", f 
"o pátrio poder rouba ao filh~ 
dência pessoal nas relações do 
vado; despoja-<l em favor I 
rendimentos da classe mais i 
seus bens: seu jugo não cessa ~ 
ridade. Felizmente, porém, grf 
gresso das luzes, vão os legil 
dernos reconhecendo a ne 
separá-lo dos elementos estra 
desvirtuam, esforçando-se pOli 
do tipo filosófico".7 
Já Caio Mário da Silva 
outros tempos, mostra a evolu 
,tuto do pátrio poder: "O Dir 
tudo, passado por enorme traI 
esse propósito. A idéia predo 
a potes/as deixou de ser uma 
do pai, para se afirmar como 
rídica dos interesses do filho. 
a beneficiar quem o exerce, m. 
o menor". Salienta o mesmo 
Direito Positivo brasileiro fo 
linha evolutiva e que "o Esta 
Iher Casada (Lei 4.121, de 27 
um corolário da igualdade jur 
Iher, considerou que o pátrio 
pete ao pai, que o exerce "e 
com a mulher", finalizando 
que, "por mais que o cspírit· 
e as reminiscências afonsina 
atuem, a tendência inevitável 
mente, a consagração do p,rim 
teralidade nas relações pai-fiU 
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Im a respeito de direitos outros que não 
:uarda pura e simples, da mesma forma 
: ficavam sem regência legal os filhos 
Ilterinos de toda as suas espécies.4 
~ Lei 4.121. de 27.8.62, alterou as dis· 
;ições referentes ao desquite litigioso 
l. 326), conservando, entretanto, as alu­
IS ao desquite consensual (art. 325) e ao 
ler do juiz de dispor de modo diferente, 
qualquer caso, havendo motivo grave 
to 327). O sistema do Código Civil, com 
edação da Lei 4.121/62, passou a ser o 
uinte: a) sendo um dos cônjuges inocen­
com ele permaneciam os filhos menores 
t. 326, § ],0); b) sendo ambos culpados, 
menores, independentemente do sexo e 
idade, ficavam com a mãe, salvo dispo­
ia diversa pelo juiz, diante de constata­
, de existência de perigo moral para eles 
I.	 326, § 2.°); c) podiam os filhos ser 
ocados, pelo juiz, sob	 a guarda de pes­
notoriamente idônea, assegurado o di­
o de visita (art. 323, § 3.°).5 
la redação do Dec.-Iei 9.701, de 3,9,46, 
assegurado o direito de visita aos ge· 
Ires no caso de a guarda ser atribuída 
nceiro. A Lei 4.121, de 27.8.62, tam­
~ o reservou à hipótese de colocação 
filhos sob a guarda de pessoa idônea 
não fosse um dos genitores.' 
I sistema subsistiu até a promulgação 
Lei 6.515, de 26.12,77, que, instituin· 
o divórcio, regulou completamente as 
nas	 de dissolução da sociedade conju­
revogando os dispositivos correspon­
s do Código Civil (art. 54 da Lei 
5/77) . 
Lei 6.515/77 conservou, em linhas ge­
o sistema do Código Civil, adaptan­
, entretanto. às exigências normativas 
novas formas de dissolução da socieda­
njugal e do próprio casamento: a) na 
lução consensual "observar-se-á o que 
njuges acordarem sobre a guarda dos 
" (art. 9.°); b) distinguiu-se o destino 
ilhos menores de acordo com as diver­
odalidades de separação, com culpa 
lem culpa (arts. 10-12); c) preservou-se 
ibilidade de o juiz regular a guarda 
,odo diferente, no interesse dos me­
(art. 13). 
r esse diploma legal previu-se com 
?r amplitude o direito de visitas, adi­
Bndo-se, ainda, os direitos de ter os fi­
em companhia e de fiscalizar-lhes a 
utenção e educação (art. 15). 
2.	 O PATRIO PODER DOS PAIS 
SEPARADOS 
2.1	 Evolução da noção de pátrio poder 
. Poucos departamentos do Direito têm a 
evolução tão marcante, sensível, quanto o 
Direito de Família: suas transformações 
operam-se por marcos perfeitamente claros, 
formando etapas bem delineadas, sem dú­
vida mais perceptíveis, mesmo pelo cidadão 
comum não jurista, do que as modificações 
operadas em tantos outros ramos do Di­
reito. O pátrio poder não foge a essa re­
gra evolutiva do Direito de Família, quer 
no tocante à sua estrutura, quer quanto ao 
modo de exercício pelos titulares. 
Muito se alterou o pátrio poder quanto 
à estrutura. Lafayette, salientando, à épo­
ca. a prevalência, acerca do assunto, da 
"antiga legislação portuguesa, que não é se­
não a reprodução do Direito Romano, no 
estado em que o deixara o Imperador Jus­
tiniano, com as alterações que o tempo e 
os costumes foram fazendo", temia-o, pois 
"o pátrio poder rouba ao filho a indepen­
dência pessoal nas relações do Direito Pri­
vado; despoja-o em favor do pai dos 
rendimentos da classe mais importante de 
seus bens: seu jugo não cessa com a meno­
ridade. Felizmente, porém, graças ao pro­
gresso das luzes, vão os legisladores mo­
dernos reconhecendo a necessidade de 
separá-lo dos elementos estranhos que o 
desvirtuam, esforçando-se por aproximá-lo 
do tipo filosófico".7 
Já Caio Mário da Silva Pereira, em 
outros tempos, mostra a evolução do insti­
.tuto do pátrio poder: "O Direito tem, con­
'tudo, passado por enorme transformação a 
esse propósito. A idéia predominante é que 
a potestas deixou de ser uma prerrogativa 
do pai, para se afirmar como a fixação ju­
rídica dos interesses do filho. Não se visa 
a beneficiar quem o exerce, mas a proteger 
o menor". Salienta o mesmo Autor que o 
Direito Positivo brasileiro foi sensível a 
linha evolutiva e que "o Estatuto da Mu­
lher Casada (Lei 4.121, de 27.8.62), como 
um corolário da igualdade jurídica da mu­
lher, considerou que o pátrio poder com­
pete ao pai, que o exerce "em colaboração 
com a mulher", finalizando por anotar 
que, "por mais que o espírito reacionário 
e as reminiscências afonsinas e filipinas 
atuem, a tendência inevitável será, forçosa­
mente, a consagração do princípio da bila­
teralidade nas relações pai-filho, a atribui­
ção do poder pare'ntal a ambos os pais e 
a predominância dos deveres e do sentido 
de proteção e defesa dos interesses do me· 
nor sobre toda idéia de prerrogativa pater­
na ou de direito dos pais sobre os filhos".8 
Pai e mãe exercem o pátrio poder rela­
tivamente aos filhos, durante o casamento, 
como está no art. 380 do CC: "Durante o 
casamento compete o pátrio poder aos pais, 
exercendo-o o marido com a colaboração 
da mulher". Não é ele, mais, uma conces· 
são "ao pai sobre a pessoa e bens do fi· 
Iho·família'',8 mas, sim, "aos pais na mais 
estreita colaboração", 10 realizando-se, no 
Direito atual, o sentido filósofico do insti­
tuto, sustentado já por Lafayette,u 




.A noção de pátrio poder sempre conteve 
a idéia de mais de um direito ou dever. 
Enquanto visto somente como direito, sem· 
pre foi colocado em termos plurais, de 
"complexo de direitos'?! ou "conjunto de 
direitos".u A mesma noção de feixe de po· 
deres-deveres permanece modernamente, na 
formulação que mais acentua o aspecto de 
"pátrio dever", como se vê em Washington 
'.	 de Barros Monteiro: "O pátrio poder pode 
ser conceituado como o conjunto de obri­
gações, a cargo dos pais, no tocante à pes­
soa e bens dos filhos menores".u 
A multiplicidade de direitos e deveres 
vê-se claramente na enumeração do art. 384 
do CC, já transcrito. O exercício de cada 
uma das atribuições constantes da enume· 
ração legal implica a admissão de plurali­
dade de poderes bem maior do que a enun· 
ciação do texto de lei: p. ex., o poder de 
ter os filhos na companhia e guarda (n. 11 
do art. 384) assegura a faculdade de levá­
los a passeios, enquanto que o poder de 
"dirigir-lhes a criação e educação" (n. I 
do artigo cit.) implica o poder de controlar 
a influência eventualmente desrecomenda· 
da exercida pelo outro genitor sobre os 
filhos. 
2. J Separação dos poderes-deveres no 
caso de separação dos, genitores 
Nenhum dos genitores perde o pátrio po­
der, relativamente aos filhos comuns, no 
caso de separação, visto que o art. 381 do 
CC estabelece que ela "não altera as re­
lações entre pais e filhos, senão quanto ac 
direito, que aos primeiros cabe, de terem 
em sua companhia os segundos". 
Prosseguem ambos os genitores, após iI, 
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rei tos e deveres que o compõem, entretanto. 
é que se distribuem entre os genitores, até 
porque seria impossível o exercício conjunto 
de todos os direitos componentes do feixe, 
à ausência de lar comum. 
A explicação de Clóvis Beviláqua ares· 
peito é clara e singela: "O desquite dissol· 
ve a sociedade conjugal, porém não a pa­
rental, entre pais e filhos, cujos laços. fei­
tos de afeto, direitos e deveres recíprocos. 
subsistem, apenas modificados. tanto quan­
to é necessário para atender-se à separação 
dos cônjuges e à necessidade de conservar 
os filhos na companhia do inocente ou 
daquele a quem couber esse direito. segun­
do as determinações dos arts. 326. §§ I." 
e 2.". e 327".15 
O art. 15 da Lei 6.515/71 apenas cxpli­
l:ita a divisão desses poderes e deveres, 
desdobrando-os entre os genitores, diante 
do fato inevitável da atribuição da guarda a 
um deles. A um dos genitores é assegurada 
a guarda, com os poderes correlatos, ao 
passo que ao outro, em compensação, são 
garantidos os direitos de visita aos filhos. 
de os ter em sua companhia e de fiscali­
zar-lhes a manutenção e educação pelo ti­
tular da guarda. 
Ocorre o fenômeno anotado por Yussef 
Said Cahali como "enfraquecimento dos po­
deres paternos" por parte do genitor priva­
do da guarda. com a conseqüência do exer­
cício de alguns deles por um genitor, ex­
c1usivamente.te 
3. DA GUARDA 
3.1	 O sistema atual da guarda de filhos 
(Lei 6.515/77) 
O sistema vigente trata de forma diversa 
os casos: a) de separação legal de genito­
res de filhos legítimos e b) de separação de 
fato. quer de genitores de filhos legítimos, 
quer de genitores de filhos naturais. 
a) Quanto à separação legal de genitores 
de filhos legítimos, deve-se distinguir a for­
ma de separação ou divórcio. 
, - Na dissolução consensual os filhos 
menOres permanecem, em princípio, de 
acordo com o que for estabelecido pelos ge­
nitores no ato da sepnração (art. 9.° da Lei 
6.515), podendo. entretanto. o juiz regular 
a guarda de modo diverso. tendo em vista 
o	 interesse do menor (arts. 13 e 34). 
11 - Na serllração litigiosa valem algu­
mas regras, dispostas, em primeiro lugar, 
de acordo com a existência ou inexistência 
de culpa na separação. 
Na separação por culpa as regras são as 
seguintes: 1.') havendo culpa exclusiva de 
um dos cônjuges. os filhos menores perma­
necem com o cônjuge inocente (arts. 5.°. 
caput, e art. 10, caput); 2.') havendo culpa­
recíproca, os filhos ficam com a mãe, salvo 
se esta trouxer prejuízo de ordem moral a 
eles (art. 10, § 1.0); 3.') se ambos os geni­
tores são culpados pela separação e ambos 
~ão nocívos aos menores, ficam estes com 
qualquer parente idôneo de algum dos ge· 
nitores. estabelecido pelo juiz (art. 10. 
§ 2."). 
Nas formas de separação sem culpa (art. 
5.... §§ 1.0 e 2.°) têm-se. também, hipóteses 
diversas: I") na primeira figura, ou seja, 
a de ruptura da vida conjugal por mais de 
cinco anos consecutivos (§ 1.° do art. 5:), 
os filhos menores permanecem com o côn: 
juge em l:uja companhia já estavam quando 
da ruptura (art. 11); 2.') na segunda figura, 
a separação devida a grave doença mental 
de um dos cônjuges (§ 2: do art. 5:), os 
filhos incapazes permanecem com quem ti­
ver condições de deles cuidar (art. 12). 
b) Quanto à separação de fato, necessá­
ria a distinção entre a situação de pais ca­
sados entre si. em que os filhos incapazes 
permanecem com quem se encontrem quan­
do da separação, até regulagem da guarda 
em ação de separação,u salvo o caso de 
perigo de grave dano para o menor. em 
que pode ser proposta ação cautelar,lH e a 
situação de pais não casados entre si, em 
que há várias hipóteses: L') o filho ilegí. 
timo não reconhecido pelo pai permanece 
com o genital' que o reconheceu, ou seja. 
neste caso, a mãe (art. 383 do CC): 2.') o 
filho ilegítimo reconhecido pelo pai e pela 
mãe terá a guarda sujeita às regras estabe­
lecidas para a separação judicial. já referi­
das (arts. 9.... 11 e 12 da Lei 6.515); 3.') no 
caso de maternidade e paternidade desco­
nhecidas. ou seja, filho não registrado por 
ninguém. será nomeado tutor pelo juiz (art. 
383 do CC); 4.') poderá o juiz dar solução 
divnsa da resultante da regra pura de re· 
gência caso haja motivos graves em sentido 
contrário a ela (arts. 13 e 34 da Lei 6.515). 
Ajunte-se que as regras atinentes à sepa· 
ração são também aplicáveis aos casos de 
divórcio direto (arts. 40 c §§ 2." e 3.° da 
Lei 6.515). No caso de conversão de des­
quite ou separação em divórcio, a situação 
dos filhos será a já estabelecida no processo 
anterior de separação ou desquite (art. 27 
da Lei 6.515). 
No caso de anulação de casamento, ha­
vendo filhos comuns. são observadas as re· 
gras eSlabelecidas para a separl 
por culpa. facultada ao juiz a 
mais convenha ao filho (arl. 
arls. 10 c n. da Lei 6.515). 
J.2	 ClIsuíst;cu dll Jl,LUlrllu 
Os repertórios de jurispru 
cam grande quantidade de dei 
peito do direito de guarda dI 
nores, as quais revelam, sempi 
dades fáticas de cada caso, 
determinantes do sentido da de 
do postulado fundamcntal da 
do sentido que melhor .\tende 
Nessas decisões, trise-se, diliciln 
deram argumenlOs i,olados, 
conjunto deks é 4UC d.:lermiJl 
"ão do caso. 
Postas 11 parte as dilil:uldade 
tização. pode-se. entretanto. agI 
trato das decisões nas hipÓh 
guem. 
- Milita ,'\11 prol da pretc1l 
o fato de ela Irabalhar c. pri 
man ter-se e ao menor. 19 
- Filhos menores de tenra i 
necel\1, quase que sem exc~ 
mãe. tu 
- Não se exige à mãe vida 
que conserve a guarda de fiU 
tolerando-se, em alguns casos, I 
tões de comportamento não r 
em caráter esporádico." 
- Em çondições semelhant 
lores. prevalece a guarda pela 
vive com outra mulher, sem, 
cuidar pessoalmente Jus filhu, 
terem eles de receber as alençi 
da companheira." 
- Não permanecem us filh, 
nitor que não tenha condiçõ, 
deles, devido às necessidades 
Oll semelhantes.'" 
- A permanência el\1 cc 
avÓs. com ou sem o genitc 
guarda, ê circunstância de extl 
cia para a manulenção da gua 
do. inclusive. prohlemas de d 
lO irn:gular do genilUr detento 
- Prefere-se a nüu 5eparaç 
Je tenra idade, mas, se já em 
algum discernimento e eoncor, 
wr essa separação,~· 
- Rela.;úcs sexuais da mulh 
50S homens, chegando a ter fi! 
mantendo vida moral reprovl 
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a separação por Ctllpa as regras são as 
luintes: L') havendo culpa exclusiva de 
dos cônjuges, os filhos menores perma­
em com o cônjuge inocente (arts. 5.·. 
ut, e art. lO, caput); 2.') havendo culpa­
íproca, os filhos ficam com a mãe, salvo 
esta trouxer prejuízo de ordem moral a 
(art. 10, § L"); 3.') se ambos os geni­
s são culpados pela separação e ambos 
nocivos aos menores, ficam estes com 
Iquer parente idôneo de algum dos ge­
res, estabelecido pelo juiz (art. 10. 
..). 
as formas de separação sem culpa (art. 
§§ \,. e 2.·) têm-se, também, hipóteses 
ersas: 1.') na primeira figura, ou seja, 
e ruptura da vida conjugal por mais de 
o anos consecutivos (§ I." do art. 5."). 
ilhos menores permanecem com o côn­
em lUja companhia já estavam quando 
ruptura (art. 11); 2.') na segunda figura. 
paração devida a grave doença mental 
um dos cônjuges (§ 2." do art. 5."), os 
os incapazes permanecem com quem ti-
condições de deles cuidar (art. 12). 
) Quanto à separação de fato, necessá­
a distinção entre a situação de pais ca­
los entre si. em que os filhos incapazes 
anecem com quem se encontrem quan­
da separação, até regulagem da guarda 
ação de separação.'7 salvo o caso de 
go de grave dano para o menor, em 
pode ser proposta ação cautelar,I8 e a 
ção de pais não casados entre si, em 
há várias hipóteses: L') o filho ilegí­
não reconhecido pelo pai permanece 
n o genitor que o reconheceu, ou seja, 
e caso. a mãe (art. 383 do CC); 2.') o 
ilegítimo reconhecido pelo pai e pela 
terá a guarda sujeita às regras estabe­
as para a separação judicial. já referi­
(arts. 9.", 11 e 12 da Lei 6.515); 3:) no 
de maternidade e paternidade desco­
idas, ou seja, filho não registrado por 
uém. será nomeado tutor pelo juiz (art. 
do CC); 4.') poderá o juiz dar solução 
rsa da resultante da regra pura de re­
eia caso haja motivos graves em sentido 
rário a ela (arts. 13 e 34 da Lei 6.515). 
ijunte-se que as regras atinentes à sepa­
o são também aplicáveis aos casos de 
rcio direto (arts. 40 e §§ 2." e 3.° da 
6.515). No caso de conversão de des­
le ou separação em divórcio. a situação 
filhos será a já estabelecida no processo 
rior de separação ou desquite (art. 27 
Lei 6.515).
 
lo caso de anulação de casamento, ha­

do filhos comuns. são observadas as re-
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gras estabdecidas para a separação litigiosa 
por culpa, facultada ao juiz a solução que 
mais convenha ao filho (art. 14. c/c o­
:lrts. 10 e li. da Lei 6.'51'5), 
1.2 ('asuistim da guarda 
Os repertórios de jurisprudêl1l:ia publi. 
cam grande quantidade de decisões a res­
peito do direito de guarda de filhos me­
nores, as quais revelam, sempre, peculiari­
dades fáticas de cada caso, verdadeiras 
determinantes do sentido da decisão, diante 
do postulado fundamental da observância 
do sentido que melhor atender ao meno! 
Nessas decisõcs. frise-se, tlil'idlment<: ,e pull 
deram argumentoS isolados, visto que o 
conjunlO delcs é que determina a orienla· 
~ão do caso. 
Postas à parte as dificuldades de sistema­
tização. pode-se, entretanto. agrupar o subs­
trato das decisões nas hipúteses que se­
guem. 
- Milita elll prol da pretensão materna 
o fato de ela trabalhar e. principalmellte. 
manter-se c ao menor.'~ 
- Filhos menores de tenra idade permu­
necem. quase quc sem exceção, com li 
mãe.~· 
- Não se exige il mãe vida rec:lusa para 
que conserve a guarda de filhos menores, 
tolerando-se, em alguns casos. mesmo. ques­
tões de comportamento não recomendado. 
em caráter csporádíco." 
- Em \:ondições semelhanles dos gcni· 
IOres. prevalece 11 guarda pela mãe se o pai 
vive com outra mulher, sem condiç0es tlc 
ntidar pessoalmente OU) Iilhus. d;;: lll( do " 
lerem eles de receber as utençõcs por parlt: 
da companheira!~ 
- Não permanecem os filhos com o gc­
nilOr que niio tenha condições de cuidar 
deles. devido às necessidades do trabalho 
ou semelhalltes.~:l 
- A permanência em companhia dc 
:IVÓS. com ou sem o genilor titular da 
guarda. é circunstância de extrema relevân­
Ciil para a manutenção da guarda, superan­
do. inclusive, problemas de clJmportamen· 
Il' irregular do genitol' delenlUr riu g 1'1I'lhl. " 
- Prefere-se li não '<:!Jaraçüo de irmãu, 
de lenra idade, mas, se já em condições de 
algum discernimento e çoncordes, pode ha· 
ver essa separação.n 
- Relaçucs sexuais da mulher com diver­
'os homens, chegando a ter filhos cOm eles, 
mantendo vida moral reprovável, acarreta 
a perda da guarda. 2G 
(l'IVFl.l 
- A manutenção de umao pela mulher 
com homem casado, na duração da vida 
conjugal deste, leva à retirada da guarda 
à genitora.21 
- A permanência dos filhos por tempo 
considerável com genitor diverso do que 
legalmente possui a guarda provoca a alte­
ração desta para ele, o mesmo ocorrendo 
se se trata de parentes, como tios, avós 
etc.28 
- A mulher casada em segundas núp­
cias pode conservar os filhos do anterior 
casamento, exercendo-lhes a guarda e o 
,ítrio poder, como lhes podia exercer a 
lutela. 2• 
- ~ inconveniente o revezamento da 
guarda entre os genitores.:lU 
- A união da mãe com outro homem 
em coneubinato sério não altera a guarda 
de filhos anteriores ao concubinatoSI e pode 
ser determinanteS! ou não"s de retirada da 
guarda antes conferida ao genitor. 
- O filho de pais não çasados não pode 
ser r<:tirado da mãe, a pedido do pai, com 
fundamento na vida pregressa daquela.34 
- A mãe conserva a guarda dos filhos 
durante a separação de çorpos.:15 
- O juiz não pode modificar a cláusula 
sobre a guarda dos filhos no silêncio das 
partes.'" 
- Admite-se a busca e apreensão em 
caráter definitivo no caso de os pais não 
'crem casados, não havendo, portanto, pos­
sibilidade de solução do problema da guar­
du na separação judiciaL"' 
- Não pode mover ação de busca e 
uprcensão do filho a mãe destituída do pá· 
Irio poder.:l8 
- O fato de a mulher ter parcos recur­
sos .: irrelevante para despojá-la da guardll 
dos filhos menores."8 
- Os avós não podem pretender a guar­
da contra os genitores com quem os filhos 
se encontram.'U 
- No caso de separação de fato, deve 
ser levado em conta apenas o interesse do 
menor na determinação da guarda.'! 
- O filho natural somente deve ser reti­
rado da companhia da mãe se esta for pre­
judicial a ele.42 
- A violação da cláusula que proíbe a 
mãe de levar o filho para o Exterior acar­
reta a transferência da guarda ao pai." 
- f irrelevante o fato de o pai detentor 
da guarda manter vida marital com outra 
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- A retirada da guarda de um dos ge­
nitores só pode se dar por motivos graves 
e urgen teso45 
- Na filiação adulterina a patre a guar­
da prefere à mãe natural que veio a ca­
sar..se ulteriormente." 
- O concubinato nocivo à educação do 
menor leva à perda da guarda.H 
- Autoriza-se a internação do menor em 
colégio no caso de as desavenças entre os 
genitores serem nocivas,48 ou de a guarda 
com um dos genitores vir fracassando quan­
to à formação, inclusive quanto ao apro­
veitamento escolar.n 
- Filho ilegítimo não reconhecido pelo 
pai fica em poder da mãe.5' 
- Filhos naturais reconhecidos pelo pai 
permanecem com este.51 
-Filhos naturais reconhecidos pelo pai 
permanecem com a mãe.52 
- A mudança da genitora, com o filho, 
para o país em que vivem os seus próprios 
genitores, avós do menor, deve ser admi­
tida, ante a dificuldade de aqui viver com 
a reduzida pensão paga pelo pai do me­
53nor.
- O cônjuge inocente que não tem con­
dições de cuidar dos [j)hos perde-lhes a 
guarda. 54 
- Ligação sexual discreta da mãe. não 
prejudica seu direito à guarda dos filhos 
menores.55 
4. DAS VISITAS 
4.1 O direito e seu exercício 
Os direitos de visitas aos filhos sob a 
guarda do outro genitor, de tê-los na c:om­
panhia e de fiscalizar-lhes a manutençao ~ 
cducação, assegurados pelo art. 15 da. L~I 
6.515/77, são a contrapartida da ausencla 
da guarda, preenchem, como possível, o 
claro nas relações entre pais e filhos pro­
vocados pela falta do trato diário na con­
vivência na casa comum. 
Típicas parcelas do patrio poder. esses 
direitos haurem neste suas características, a 
começar por serem não só direitos, mas 
também deveres do genitor sem a guarda, 
tanto que incluídos pela Lei 6.515 na seção 
referente à "proteção da pessoa dos filhos". 
Visitas. companhia e fiscalização das con­
dições de formação são necessárias aos fi­
lhos, tanto quanto o é o exercício da 
guarda. 
Nessa ordem de idéias. o direito de visi­
tas é irrenunciável e não pode ser supri­
mido, conquanto seu exerClCIO possa sofrer 
limitações oU,'à inviabilidade absoluta, re· 
cusado - como o caso lembrado por 
Yussef Said Cahali, com apoio na doutrina 
e na jurisprudência, de "moléstia contagio­
sa que possa pôr em perigo a saúde do 
filho, ou de comprovada influência nociva 
no espírito do visitado; ainda assim, a me­
dida extrema só deverá ser adotada de­
pois de frustrada uma regulamentação que 
por via de providências cautelares teria 
afastado aqueles riscos'',S' 
Deve-se preservar, por todas as formas, 
a realização das visitas, em atenção à ne· 
cessidade de contato com o genitor despo. 
jado da guarda. Daí os corolários de e~e 
direito não se suspender no caso de não 
pagamento das pensões alimentícias pelo 
genitor visitado e de subsistir m~smo ante 
a oposição dos filhos.57 
Note-se que O direito de visitas. na for­
ma pura, se exerce mediante visita dos 
filhos ao genitor, na casa deste, para o me· 
Ihor contato possível do filho com o modo 
de ser do genitor, verificado, mesmo, em 
seu habitat. Mas numerosas nuanças dessa 
forma de visita surgem na prática, desde 
a visita na própria residência do genitor 
detentor da guarda, ou no local em que 
permaneça o menor - um colégio interno, 
p. ex. - até, no caso de divergências e 
desentendimentos fundos no momento do 
exercício do direito de visitas, em local 
especialmente designado pelo juiz - entre 
os quais, pela relevância nas situações mais 
candentes, a chamada "sala de visitas", ge­
ralmente no fórum da comarca, mas, em 
algumas comarcas, como a Capital de São 
Paulo, em uma escola pública especialmen. 
te destinada às visitas em fins de semana, 
com equipamentos básicos de diversão de 
crianças e comércio circunvizinho em pleno 
funcionamento. 
Conquanto não conste da lei, assegura-se 
o direito de visitas aos avós, cuja convi­
vência é tão importante para as crianças. 
em tantas situações, quanto a dos pais.58 
A exemplo do direito à guarda, o direito 
de visita é sujeito a alteração no caso de 
necessidade, por acordo de vontade dos 
interessados ou decisão judicial, preservado, 
sempre, o interesse do menor.. Essa a~te~a­
bilidade faz da sentença que fixa o direito 
de visitas integrante das chamadas senten· 
ças determinativas, ou seja, que não tran­
sitam materialmente em julgado - a exem­
plo da sentença de alimentos. no tocante 
ao valor fixado. 
4..2 Casuística das visitas 
Entrelaçando-se com as 
nentes à guarda, também o d 
tas registra considerável ql 
casos que fómecem a medida 
práticas. destacando-se, entrt 
guintes: 
- O direito de visita não 
gado ao genitor com base nl 
ele culpado pela separação.51 
- Não pode ser negado 
visitas ao pai acusado do 
mãe.lo 
- O exercício do direito d 
ser facilitado pela Justiça, 
criação de dificuldades pelo 
guarda.1I 
- A realização das visitas 
condicionada à elaboração ds 
bens do casal.l ! 
- A animosidade do ge( 
mente à detentora da guarda 
direito de visita,S3 pois este 
cortado em benefício do mer 
mãe." 
- O direito de visita deve 
sem a presença dos avós, ger 
tentor da guarda, quando in~ 
- Casamento ulterior do gl 
tolhe o direito de visita." 
- A visita pode ser reali: 
nitor com a presença de SI 
nada há de desabonador qual 
desta.17 
- No caso de a retirada 
cepcional para visitas ser I 
tratamento, devem elas ser 
próprio colégio em que intett 
- A falta de visitas do pai 
abandono que dê causa à c 
pátrio poder." 
- A realização das visitas 
condição para o levantamen 
alimentícia depositada, mas 
indicar o local em que esteja 
as visitas.7o 
- O direito de visita pode 
no caso de inconveniência pa 
Os avós têm direito de 
- Os avós não têm direi ti 
- A retirada dos filhos pe: 
lipifica o crime de seqüestro. 
- Mãe consangüínea tem ( 
estabelecida em cláusula assh 
- O direito de visita. sen 
simo, não está sujeito à 01 
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o, conquanto seu exercICIO possa sofrer 
'tações ou, ·à inviabilidade absoluta, re· 
do - como o caso lembrado por 
ssef Said Cahali, com apoio na doutrina 
la jurisprudência, de "moléstia contagio­
que possa pôr em perigo a saúde do 
o, o~ de comprovada influência nociva 
espírito do visitado; ainda assim, a me-
extrema só deverá ser adotada de­
de frustrada uma regulamentação que 
via de providências cautelares teria 
tado aqueles riscos" .58 
i>eve·se preservar, por todas as formas, 
alização das visitas, em atenção à ne· 
idade de contato com o genitor despo­
da guarda. Daí os corolários de e~e 
ito não se suspender no caso de não 
amento das pensões alimentícias pelo 
itor visitado e de subsistir mesmo ante 
osição dos filhos.57 
ote·se que o direito de visitas, na for­
pura, se exerce mediante visita dos 
s ao genitor, na casa deste, para o me­
contato possível do filho com o modo 
ser do genitor, verificado, mesmo, em 
habitat. Mas numerosas nuanças dessa 
a de visita surgem na prática, desde 
isita na própria residência do genitor 
ntor da guarda, ou no local em que 
aneça o menor - um colégio interno, 
x. - até, no caso de divergências e 
tendimentos fundos no momento do 
cício do direito de visitas, em local 
cialmente designado pelo juiz - entre 
uais, pela relevância nas situações mais 
entes, a chamada "sala de visitas", ge· 
ente no fórum da comarca, mas, em 
as comarcas, como a Capital de São 
o, em uma escola pública especialmen· 
iestinada às visitas em fins de semana, 
equipamentos básicos de diversão de 
nças e comércio circunvizinho em pleno 
ionamento. 
nquanto não conste da lei, assegura-se 
'reito de visitas aos avós, cuja convi­
ia é tão importante para as crianças, 
tantas situações, quanto a dos pais.58 
exemplo do direito à guarda, o direito 
!visita é sujeito a alteração no caso de ~sidade, por acordo de vontade dos 
essados ou decisão judicial, preservado, 
IPre o interesse do menor. Essa altera­ílad~ faz da sentença que fixa o direito 
visitas integrante das chamadas senten­
determinativas, ou seja, que não tran­
m materialmente em julgado - a exem­
da sentença de alimentos, no tocante 
valor fixado. 
4..2 Casuística das visitas 
Entrelaçando-se com as questões ati­
nentes à guarda, também o direito de visi· 
tas registra considerável quantidade de 
casos que fornecem a medida das soluções 
práticas, destacando-se, entre eles, os se· 
guintes: . 
- O direito de visita não pode ser ne­
gado ao genitor com base no fato de ser 
ele culpado pela separação.s, 
- Não pode ser negado o direito de 
visitas ao pai acusado do assassínio da 
mãe.80 
- O exercício do direito de visitas deve 
ser facilitado pela Justiça, impedindo a 
criação de dificuldades pelo detentor da 
guarda.11 
- A realização das visitas não pode ser 
condicionada à elaboração da partilha dos 
bens do casal.lI 
- A animosidade do genitor relativa· 
mente à detentora da guarda não arreda o 
direito de visita,lS pois este sÓ pode ser 
cortado em benefício do menor, e não da 
mãe.14 
- O direito de visita deve ser exercido 
sem a presença dos avós, genitores do de­
tentor da guarda, quando incômoda." 
- Casamento ulterior do genitor não lhe 
tolhe o direito de visita." 
- A visita pode ser realizada pelo ge­
nitor com a presença de sua amásia se 
nada há de desabonador quanto à conduta 
desta." 
- No caso de a retirada de menor ex­
cepcional para visitas ser nociva a seu 
tratamento, devem elas ser efetivadas no 
próprio colégio em que internado.18 
- A falta de visitas do pai não significa 
abandono que dê causa à destituição do 
pátrio poder.1I 
- A realização das visitas não pode ser 
condição para o levantamento da pensão 
alimentícia depositada, mas deve a mãe 
indicar o local em que esteja o menor para 
as visitas.7o 
- O direito de visita pode ser suspenso 
no caso de inconveniência para o menor.71 
Os avós têm direito de visitas." 
- Os avós não têm direito de visitas." 
- A retirada dos filhos pelo genitor não 
tipifica o crime de seqüestro.7~ 
- Mãe consangüinea tem direito à visita 
estabelecida em cláusula assinada.75 
- O direito de visita, sendo personalís­
simo, não está sujeito à observância do 
prazo processual do art. 806 do CPC.7. 
- Não se modificam as visitas estabele­
cidas por acordo, salvo motivo grave.77 
- O pai psicopata deve ter as visitas 
regulamentadas em local apropriado, após 
sindicância.78 
- Assegura·se ao tio o direito de visita 
a sobrinho órfão de pai e mãe, sob a guar­
ela de tutor.71 
- Não subsiste o despacho que, sem mo­
tivo grave, permite sejam os menores leva· 
dos para o Exterior, violando cláusula re­
lativa à Ruarda e ao direito de visita." 
- O direito de visita não impede a mu· 
dança da mãe e do menor para o Exterior 
e para junto dos avós maternos se não há 
condições de viver no País com a reduzida 
pensão paga pelo genitor.81 
- A guarda dos filhos menores pela 
mãe e o regime de visitas podem, a qual· 
quer tempo, ser objeto de revisão se a mãe 
criar dificuldades ao direito do paj,8J 
- A mudança da mãe, com o menor, 
para outra cidade não legitima pretensão 
do pai de internação do filho em colégio 
de sua cidade.83 
- E ineficaz a renúncia ao direito de 
visita.84 
- Na regulamentação do direito de visi· 
ta deve-se atentar exc1usivamenie ao inte­
resse do menor, visto que a lei não contém 
nenhuma exigência a respeito.as 
- A genitora tem direito de visita aos 
filhos menores sob a guarda dos avós." 
- O cônjuge considerado culpado pela 
prática de adultério e conduta irregular 
tem somente o direito de visitar os filhos 
menores, não podendo com eles sair a pas­
seios ou pernoites." 
- O não pagamento das pensões alimen· 
tícias não autoriza a suspensão do direito 
de visitas.88 
5. DA FISCALIZAÇÃO 
5.1 O direito de fiscalizaçãO da 
0.0 • manutenção e educação 
O quadro dos poderes do genitor não 
detentor da guarda encerra-se com esse imo 
portantíssimo direito de fiscalização, com 
o qual se estabelece como que uma perma­
nente vigilância a respeito das condições 
da guarda, com a conseqüente responsabi­
lidade maior do genitor incumbido da ma­
nutenção e educação do filho. 
Observou, com propriedade, Antônio Cé­
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art. 15 da Lei 6.515/77 "foi oportuna, por­
que, embora tal direito emanasse da noção 
do direito de visitas, enquanto acesso à 
intercomunicação, era raramente exigido ou 
discutido".a, 
5.2 Casuística da fiscalização 
Registram-se alguns casos julgados pelos 
li ibunais a respeito do direito de fiscalizar 
" manutenção e a educação do menor: 
- Não se inclui no direito de fiscalizar 
a manutenção e a educação do filho o di­
reito de exigir à mãe a prestação de con­
tas da utilização das prestações de alimen­
tos realizadas ao filho." . 
- Para que possa ser exercido o direito 
de fiscalização é exigível a indicação, pela 
mãe, do local em que se encontre a filha. 'I 
- A responsabilidade civil por acidente 
automobilístico causado pelo filho supõe a 
guarda do menor, para exercício da vigi­
lância.'i 
- Simples afim não está legitimado a 
fiscalizar a guarda e a pedir a destituição 
do pátrio poder." 
Em sentido contrário, concluiu-se pela 
legitimidade da propositura dessa ação por 
estranho.u 
- Avós paternos aos quais não foi de­
legado o pátrio poder não podem exercer 
vigilância incômoda sobre a mãe nas vi­
sitas.t5 
- Assegura-se ao pai o direito de fisca­
lização no tocante à guarda do filho pela 
avó." 
- A pouca aplicação do menor aos es­
tudos pode ensejar lícita pretensão à reti­
rada da guarda para colocação em colégio 
interno,t7 embora, em princípio, os filhos 
não devam ir para internato tendo genito­
res em condição de exercício da guarda.i8 
NOTAS 
I. Agostinho Neves de Arruda Alvlm, Prele­
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DE 1987 DOUTRINA (CIVEL) 45 
I. 326. Sendo o desquite judleial, ficarão comum ocorrer em Olrelto de Família, especial­ 53. RT 41l1143.Uhos menores com o cônjuge Inocente. mente cuidando·se de direitos sensíveis como os 54. Caball, A Lei do Divórcio ... clt., p. 62;1.0. Se ambos Corem culpados, a mãe terá relativos aos CUbos. R/TJSP 80/452 e 59/170; RTJ 85/920.
to de conservar em sua companhia as CUhas, 18. Busca e apreensão (art. 839 do CPC); 55. CabaU, A Lei do Divórcio ... clt., p. 62;
anta menores, e os !Ilhas até a Idade de posse provisória de CUbo (art. 888, 111, do CPC); RJTJSP 65/95; RT 412/177; RP 2481197. 
anos. depósito de bens pessoais de menores (art. 888, 56. Caball, Dlv6rclo ... clt., p. 320.2.0 • Os CUhos maiores de seis anos serão 11, do CPC); ou pedido de guarda e educação 57. Idem, p. 322,
 
gues à guarda do paI. do CUbo, regulado o direito de visitas (a". 888.
 58. Atentar à relevância da posição dos avóst. 327. Havendo motivos graves, poderá o VII, do CPC). na própria determinação da guarda, Já reCerlda 
, em qualquer caso, a bem dos CUbos, re­ 19. llrlx de Castro, Olmas ROdrigues de AI. (Item 3.2, supra, nota de rodapé 24). H4, en­
, por maneira dlCerente da estabelecida nos melda e José Geraldo Rodrigues de Alckmin, tretanto, pelo menos uma decisão em sentido
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o outro. lIII 21. RT 471186, 467178, 463.84 e 3981335; RP 61. Caball, A Lei do Dlv6rclo ... clt., p. 72Usa-se a expressão "CUbos lIegftlmos~ de· 248/197; llrlx, Olmas e Alckmin, ob. clt., emen­ (TISP) . do todo e qualquer CUbo consangüíneo não tas 1.315 e 1.319. 62. RJTJSP 67/247.do do casamento. 22. llrlx, Dlmas e Alckmin, ob. clt .• ementa 63. RT 547154.
Redação do arl. 326 do CC, alterado pela 1.328; RT 287/309, 64. Caball, A Lei do Divórcio ... clt., p. 744.121162: 23. llrlx, Olmas e Alckmin, ob. clt., ementa (TISP).
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